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voegd was. Terecht oordeelt de Hoge Raad in
r.o. 3 dat Beheer een dergelijke bevoegdheid
heeft. De schuldenaar die meent dat de curator
zijn bevoegdheden te buiten gaat, moet hiertegen
kunnen opkomen, zonodig in rechte. Indien de
schuldenaar een rechtspersoon is, zal deze in een
dergelijk geschil vertegenwoordigd moeten wor-
den door haar bestuur of andere vertegenwoor-
digingsbevoegde organen.
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Hoge Raad 19 november 1999, nr. C98/096 HR,
RvdW 1999, 179.
Vooraf
Het is in Ars Aequi en andere juridische tijd-
schriften niet gebruikelijk vervolgnoten te schrij-
ven. Ik neem die vrijheid bij uitzondering wel,
omdat hierna zal blijken hoe verschillend ge-
dacht kan worden over de mogelijkheid van
rechterlijke beoordeling van (elementen van) de
wetsprocedure. In mijn noot in het juni-nummer
1999, p. 473 e.v. besteedde ik daaraan reeds aan-
dacht. Deze — korte — noot is daarop een ver-
volg.
Casus
De gemeente Tegelen heeft op 9 september 1999
de provincie Limburg in kort geding gedagvaard
en gevorderd:
primair: de provincie te gelasten gedeputeerde
staten hun statenvoorstel d.d. 2 mei 1997 tot de
wijziging van de gemeentelijke indeling rond
Venlo te doen terugnemen;
subsidiair: de provincie te gelasten provinciale
staten het statenvoorstel d.d. 2 mei 1997 niet in
behandeling te doen nemen;
meer subsidiair: voor het geval provinciale sta-
ten het voorstel d.d. 2 mei 1997 zouden aanne-
men, althans zouden besluiten, dat Tegelen en
Venlo anderszins zouden moeten worden samen-
gevoegd, de provincie te verbieden dat besluit
aan de staatssecretaris te zenden.
De provincie heeft de vorderingen bestreden.
De president heeft bij vonnis van 17 september
1997 de provincie gelast de besluitvorming met
betrekking tot de onderhavige gemeentelijke her-
indeling zo lang op te schorten, totdat door ge-
deputeerde staten een voorstel aan provinciale
staten is gepresenteerd, dat tot stand is gekomen
nadat het in artikel 285 van de Gemeentewet en
artikel 2 Wet arhi bedoelde ‘open overleg’ heeft
plaatsgevonden, en het meer of anders gevorder-
de afgewezen.
Tegen dit vonnis heeft de provincie hoger be-
roep ingesteld bij het gerechtshof te ’s-Hertogen-
bosch.
Bij arrest van 8 januari 1998 heeft het Hof het
bestreden vonnis vernietigd en de vordering van
de gemeente afgewezen.
Vervolgens is beroep in cassatie ingesteld.
Overwegingen
‘3.1. In cassatie kan van het volgende worden uitge-
gaan.
(i) Naar aanleiding van een brief van de Staatssecreta-
ris van Binnenlandse Zaken van 10 oktober 1995 aan
de Provincie inzake gemeentelijke herindeling hebben
Gedeputeerde Staten zich op 31 oktober 1995 schrifte-
lijk tot de Colleges van Burgemeester en Wethouders
van de gemeenten in Limburg gewend en een plan van
aanpak ontvouwd met betrekking tot de inventarisatie
van knelpunten — van de centrumgemeenten in deze
provincie. Gedeputeerde Staten hebben op 19 decem-
ber 1995 de centrumgemeenten verzocht de bestaande
knelpunten te inventariseren en de schriftelijke inven-
tarisatie aan hen te doen toekomen.
(ii) Op 12 april 1996 heeft overleg plaatsgevonden tus-
sen Gedeputeerde Staten en de besturen van de ge-
meente Venlo en omliggende gemeenten, waaronder
Tegelen.
(iii) In mei 1996 hebben Gedeputeerde Staten een nota
“Knelpunten van centrumgemeenten nader geanaly-
seerd” het licht doen zien. In deze nota hebben Gede-
puteerde Staten als “voorlopig standpunt” uitgespro-
ken “dat het wenselijk wordt geacht te komen tot een
samenvoeging van de gemeente Venlo en de gemeente
Tegelen. (...)”. Op voorstel van Gedeputeerde Staten
hebben Provinciale Staten op 21 juni 1996 met deze no-
ta ingestemd.
(iv) Met het oog op een eventuele wijziging van de ge-
meentelijke indeling is de Gemeente op 2 juli 1996 door
Gedeputeerde Staten uitgenodigd voor het overleg als
bedoeld in art. 285 Gem.w, welk overleg op 2 oktober
1996 heeft plaatsgevonden.
(v) In december 1996 hebben Gedeputeerde Staten het
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herindelingsplan Venlo c.a. bekend gemaakt. Met be-
trekking tot de samenvoeging van Tegelen met Venlo
stemt dit plan overeen met het eerder door Gedepu-
teerde Staten in de Knelpuntennota verwoorde voorlo-
pige standpunt. Op 2 mei 1997 hebben Gedeputeerde
Staten hun voorstel tot wijziging van de gemeentelijke
indeling rond Venlo aan Provinciale Staten ter vast-
stelling aangeboden.
(vi) Tegelen heeft de Staatssecretaris van Binnenlandse
Zaken op 14 mei 1997 verzocht op grond van art. 285,
tweede lid, Gem.w een oordeel te geven met betrekking
tot het voorstel van Gedeputeerde Staten en de ge-
volgde procedure.
(vii) Desgevraagd heeft een commissie van onafhanke-
lijke deskundigen op 7 juli 1997 advies uitgebracht en
in navolging hiervan heeft de Staatssecretaris in haar
brief aan Provinciale Staten van 11 juli 1997 geconclu-
deerd: “Formeel is aan alle vereisten voldaan, maar
materieel hebben gedeputeerde staten de schijn gewekt,
dat het eerder genoemd overleg niet open van karakter
was”, en hun in overweging gegeven “bij de uiteinde-
lijke afweging de ingebrachte argumenten en stand-
punten van de gemeente Tegelen opnieuw mee te we-
gen en deze heroverweging in het besluit tot vaststel-
ling van de ontwerpregeling tot uitdrukking te bren-
gen”. Op 1 september 1997 is de Gemeente in de gele-
genheid gesteld haar standpunt nog eens naar voren te
brengen.
3.2. In het onderhavige kort geding heeft de Ge-
meente gevorderd, samengevat weergegeven, de Pro-
vincie te gelasten Gedeputeerde Staten hun voorstel
van 2 mei 1997 tot wijziging van de gemeentelijke in-
deling rond Venlo te doen terugnemen, subsidiair de
Provincie te gelasten Provinciale Staten dit voorstel niet
in behandeling te doen nemen, meer subsidiair, voor
het geval Provinciale Staten het voorstel zouden aan-
nemen, de Provincie te verbieden dat besluit aan de
Staatssecretaris te zenden. De President heeft de Pro-
vincie gelast de besluitvorming met betrekking tot de
onderhavige gemeentelijke herindeling zo lang op te
schorten totdat door Gedeputeerde Staten een voorstel
aan Provinciale Staten is gepresenteerd, dat is tot-
standgekomen nadat “open overleg” heeft plaatsge-
vonden. Het Hof heeft het vonnis van de President ver-
nietigd en de vordering van de Gemeente afgewezen.
Hiertegen richt zich het middel.
3.3. Een wijziging van de gemeentelijke indeling als
hier aan de orde is, geschiedt ingevolge art. 282, aan-
hef en onder a, in verbinding met art. 283, eerste lid,
Gem.w bij de wet. Blijkens de in art. 282 e.v. Gem.w
en in art. 2 e.v. Wet algemene regels herindeling —
hierna: Wet arhi — neergelegde procedurevoorschrif-
ten gaat aan de indiening van een daartoe strekkend
wetsvoorstel een procedure vooraf, waarin onder meer
overleg plaatsvindt met de betrokken gemeenten en die
uitmondt in een door Provinciale Staten op te stellen
ontwerp-regeling die wordt gezonden aan de Minister
van Binnenlandse Zaken. De verwijten die de Ge-
meente de Provincie maakt, hebben betrekking op de-
ze procedure. Zij spitsen zich hierop toe dat het over-
leg volgens de parlementaire geschiedenis van art. 2
Wet arhi een open karakter moet hebben, en dat in het
onderhavige geval het overleg dat Gedeputeerde Staten
met de Gemeente hebben gevoerd, niet aan deze kwa-
lificatie heeft voldaan, nu immers voorafgaand aan dit
overleg Gedeputeerde Staten reeds een standpunt met
betrekking tot de toekomst van Tegelen hadden inge-
nomen (zie hetgeen hiervoor in 3.1 onder (iii) en (iv) is
overwogen).
Het Hof heeft, na te hebben overwogen dat de burger-
lijke rechter ten aanzien van het beoordelen van en het
ingrijpen in dit wetgevingsproces slechts een marginale
bevoegdheid heeft (rov. 4.4), geoordeeld dat de Presi-
dent door te overwegen dat Gedeputeerde Staten zich
hadden moeten onthouden van het aandragen van één
enkele oplossing, te weten de samenvoeging van Venlo
en Tegelen, een onjuiste uitleg heeft gegeven aan art. 2
Wet arhi, alsmede dat het verwijt aan Gedeputeerde
Staten dat zij een concreet plan op tafel hebben gelegd
en dat zulks verder gaat dan het kenbaar maken van
een wenselijke oplossing niet onjuist is, maar nog niet
zonder meer betekent dat Gedeputeerde Staten daar-
door onrechtmatig jegens de Gemeente hebben gehan-
deld (rov. 4.5).
3.4. Bij de beoordeling van het middel moet worden
vooropgesteld dat de Gemeente aan haar vordering ten
grondslag heeft gelegd dat de Provincie jegens haar on-
rechtmatig heeft gehandeld, zodat de burgerlijke rech-
ter op grond van art. 112 Gr.w bevoegd is daarvan
kennis te nemen. Ten aanzien van de vraag of de vor-
dering toewijsbaar is overweegt de Hoge Raad dat in
het midden kan blijven of de Gemeente het gelijk aan
haar zijde heeft met haar stelling dat het door Gede-
puteerde Staten met haar gevoerde overleg niet als een
“open overleg”, zoals omschreven in de parlementaire
geschiedenis van de Wet arhi, met name de memorie
van toelichting en memorie van antwoord bij het wets-
voorstel, kan worden aangemerkt. Zoals hiervoor reeds
is aangestipt, geschiedt wijziging van de gemeentelijke
indeling bij wet. Is een dergelijke wet eenmaal tot stand
gebracht, dan komt aan de rechter niet het oordeel toe
dat onrechtmatig is gehandeld doordat bij de voorbe-
reiding en de behandeling van die wet terzake gegeven
procedurevoorschriften zijn geschonden. De rechter
heeft het oordeel van de formele wetgever — de Rege-
ring en de Staten-Generaal — over de vraag of die
voorschriften in acht zijn genomen, te eerbiedigen. Met
dit stelsel zou niet te rijmen zijn dat de rechter in de
loop van de procedure die tot een wet in formele zin
leidt, wèl zou kunnen oordelen dat procedurevoor-
schriften niet in acht zijn genomen en op die grond in
het wetgevingsproces zou kunnen ingrijpen, hetgeen
zou meebrengen dat de vraag of procedurevoorschrif-
ten zijn geschonden en, zo ja, welke gevolgen daaraan
moeten worden verbonden, in feite wordt onttrokken
aan de beoordeling door de formele wetgever, aan wie
dit oordeel bij uitsluiting toekomt. De vraag in hoe-
verre dit een en ander anders zou zijn indien het gaat
om de voorbereiding en behandeling van een wets-
voorstel ten aanzien waarvan wordt aangevoerd dat
een of meer bepalingen op grond van art. 94 Gr.w on-
verbindend zijn omdat zij in strijd zijn met een ieder
verbindende bepalingen van verdragen of van besluiten
van volkenrechtelijke organisaties, behoeft geen beant-
woording, aangezien dit geval zich hier niet voordoet.
3.5. Het voorgaande betekent dat de burgerlijke
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rechter niet tot het oordeel kan komen dat de handel-
wijze van de Provincie onrechtmatig is en dat derhalve
de vordering van de Gemeente, ook indien haar be-
zwaren tegen de gevolgde procedure gegrond zouden
zijn, niet voor toewijzing vatbaar is. De Gemeente zal
haar bezwaren dat de procedure niet heeft voldaan aan
de eisen die volgens haar op grond van de parlemen-
taire geschiedenis van de Wet arhi daaraan moeten
worden gesteld, kunnen voorleggen aan de Regering en
de Staten-Generaal, die bij de behandeling van het
wetsvoorstel kunnen beoordelen of zij gegrond zijn en,
zo ja, welk gewicht daaraan toekomt.
3.6. Op het voorgaande stuit het middel in zijn ge-
heel af.’
Noot
In mijn noot in het juninummer 1999 van dit on-
volprezen blad, waarnaar ik hier verwijs tot be-
ter begrip van déze noot, stelde ik reeds een aan-
tal vragen inzake de opvattingen van de Onder-
nemingskamer van het gerechtshof Amsterdam
over de rechterlijke beoordeling van wetsvoor-
stellen. Eén van mijn vragen was wat nu eigen-
lijk behoort tot het proces van wetgeving. Begint
dat proces bij de indiening van een wetsvoorstel
en is pas vanaf dat moment rechterlijke beoor-
deling uitgesloten of ligt het startpunt eerder? In
ieder geval meende de Ondernemingskamer dat
zij tot oordelen onbevoegd was, nu het wets-
voorstel ‘voorwerp is geworden van behandeling
door de Staten-Generaal en aldus dat besluit (tot
indiening, C.K.) onderdeel uitmaakt van het
proces van wetgeving’. In het onderhavige arrest
is er nog geen sprake van indiening of van enig
ander element van de grondwettelijk geregelde
wetsprocedure. De gemeente Tegelen procedeert
dan ook niet tegen de Staat der Nederlanden,
doch tegen de provincie, waarvan de ambten
krachtens de Wet algemene regels herindeling
(Wet arhi) een aantal procedurele voorschriften
in acht moeten nemen. Het betrof een zaak waar-
bij de minister of de regering nog geheel niet be-
trokken was. Er was nog geen sprake van enig
wetsvoorstel in welk stadium van voorbereiding
dan ook. Het is dan ook verrassend dat de Ho-
ge Raad meent dat de rechter niet het oordeel
toekomt dat ‘onrechtmatig is gehandeld doordat
bij de voorbereiding en de behandeling van die
wet terzake gegeven procedurevoorschriften zijn
geschonden.’ Hoe komt de Hoge Raad tot dit
standpunt? De redenering verloopt als volgt: a
wijziging van gemeentelijke indeling geschiedt bij
wet; b is een wet eenmaal tot stand gebracht, dan
komt de rechter geen oordeel toe over eventuele
schending van procedurevoorschriften, want de
rechter heeft het oordeel van de regering en de
Staten-Generaal daarover te eerbiedigen; c met
dit stelsel zou niet te rijmen zijn dat de rechter in
de loop van de procedure die tot een wet leidt,
wel zou kunnen oordelen dat procedurevoor-
schriften niet in acht zijn genomen, want d dit
zou meebrengen dat de vraag of procedurevoor-
schriften zijn geschonden en, zo ja, welke gevol-
gen daaraan zouden moeten worden verbonden,
in feite wordt onttrokken aan de beoordeling
door de formele wetgever. Wat hiervan te zeg-
gen? Wat de Hoge Raad beweert met betrekking
tot punt a is juist. Kwestieus is het gestelde on-
der b. Artikel 120 Gw spreekt niet van onrecht-
matigheid van een wet, maar van ongrondwet-
tigheid. Nu is dit in het Harmonisatiewetarrest
zo uitgelegd dat de rechter ook niet mag nagaan
of een wet conform het Statuut of algemene
rechtsbeginselen is, maar onrechtmatigheid is
een andere categorie. Zo kan een verbindende
wet desondanks een onrechtmatige daad inhou-
den, zoals dit ook met lagere regelingen het ge-
val kan zijn. Maar vooruit, laten we maar aan-
nemen dat de Hoge Raad van oordeel is dat de
wet in alle opzichten voor de rechter ‘onschend-
baar’ of ‘ontoetsbaar’ is, behalve in haar relatie
tot supra- en internationaal recht. Maar nu komt
het: het gestelde onder c en d houdt in dat als een
totstandgekomen wet niet beoordeeld mag wor-
den, de rechter ook geen oordeel mag uitspreken
over wat aan die totstandkoming vooraf gaat,
omdat hij aldus het oordeel over de vraag of pro-
cedurevoorschriften zijn geschonden in feite ont-
trekt aan de formele wetgever. Ik begrijp hier
niet veel van. In ieder geval lijkt de Hoge Raad
van oordeel te zijn dat juridisch het oordeel niet
aan de formele wetgever wordt onttrokken.
Maar wie of wat belemmert de regering of de
Staten-Generaal dan feitelijk te beoordelen of
procedurevoorschriften in acht genomen zijn in
een fase waarin zij zelf nog niets met een wets-
voorstel van doen bebben? Stel dat de uitspraak
van de president van de rechtbank in stand was
gebleven. Dan was duidelijk geweest dat de rech-
ter na drie instanties van oordeel was dat de pro-
vinciale ambten de Wet arhi niet juist hadden
toegepast. Zou dit een belemmering zijn geweest
voor de formele wetgever (de regering en de Sta-
ten-Generaal) om later een eigen oordeel uit te
spreken over de al dan niet juiste uitvoering van
de Wet arhi? En laten we de omgekeerde situatie
eens nemen. Tot in hoogste aanleg meent de
rechter dat de Wet arhi niet is geschonden. Mag
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de wetgever vervolgens niet zeggen dat dat wel
het geval is? Of moeten we het arrest zo lezen dat
de rechter wel mag toetsen, maar daaraan geen
voor de wetsprocedure vertragende gevolgen
mag verbinden? Het lijkt niet waarschijnlijk. De
Hoge Raad meent, gezien rechtsoverweging 3.4,
kennelijk dat de rechter zich geheel van een oor-
deel moet onthouden.
Interessant in de onderhavige kwestie is dat de
rechtbank, het gerechtshof en de advocaat-gene-
raal een andere mening koesteren dan de Hoge
Raad. Alle drie achten toetsing door de rechter
mogelijk, zij het dat de een verder gaat dan de
ander. Zo meent het gerechtshof alleen margi-
naal aan de Wet arhi te mogen toetsen en acht
advocaat-generaal Mok de rechter in casu niet
tot beoordeling bevoegd. Deze conclusie van 
Mok verdient de aandacht. Hij meent dat een
voorziening als door de gemeente gevraagd niet
‘categorisch onmogelijk’ is en stelt:
‘Onder (betrekkelijk uitzonderlijke) omstandigheden
kan voor zulk een voorziening wel iets te zeggen zijn
(...). Rechterlijk ingrijpen zal beter begrepen worden,
naarmate duidelijker is dat bij de voorbereiding of op-
stelling een ernstige fout (...) is gemaakt.’
Dit genuanceerde standpunt spreekt mij meer
aan dan het sweeping statement van de Hoge
Raad. Mok acht in dit geval rechterlijke bemoei-
enis uit den boze, wat begrijpelijk is. De Hoge
Raad daarentegen breidt het toetsingsverbod
van artikel 120 Gw generiek uit tot alle proce-
dureel geregelde voorbereidingshandelingen van
een wet. Men kan het ook anders formuleren:
omdat de rechter het gezamenlijke oordeel van
regering en Staten-Generaal over een wet heeft
te eerbiedigen, mag de rechter volgens de Hoge
Raad ook geen oordeel uitspreken over hande-
lingen van wie dan ook, die procedureel vooraf-
gaan aan of in verband staan met die wet. Is dit
aanvaardbaar? Neem een kwestie als de volgen-
de. Een adviesorgaan moet advies uitbrengen
aan de regering vóór de indiening van een wets-
voorstel. Dit adviesorgaan moet ten behoeve van
zijn advies bepaalde maatschappelijke organisa-
ties horen. Het adviesorgaan lapt deze rechts-
plicht openlijk aan zijn laars. Mijn vraag is of
een rechter hier geen rechtmatigheidsoordeel
over mag vellen. Of moet hij de kwestie aan de
regering en de Staten-Generaal overlaten? Een
vergelijkbaar voorbeeld is te ontlenen aan artikel
80 Gw. De regering dient een wetsvoorstel in en
weigert, zonder dat daarvoor een bij wet bepaal-
de uitzondering geldt, terzake uitgebrachte ad-
viezen aan de Staten-Generaal over te leggen.
Rechten en belangen van derden worden daar-
door (potentieel) geschaad. Moet de rechter zich
ook hier onbevoegd verklaren?
Uit deze noot en die in het juninummer van
1999 blijkt dat ik niet gelukkig ben met de ont-
wikkelingen in de uitleg van artikel 120 Gw. Ter-
wijl de tekst ervan een beperkt toetsingsverbod
inhoudt, legt de rechtspraak het sinds het Har-
monisatiewetarrest zeer ruim uit. De argumenten
voor deze rechterlijke terughoudendheid zijn on-
duidelijk. Is het vrees voor ‘juridisering’, solida-
riteit met ‘politiek Den Haag’? Hoe dat ook zij,
de provinciebesturen hoeven in het verband van
de Wet arhi niet bang (meer) te zijn voor pro-
ceslustige gemeenten. Wat zij procedureel ook
doen, de rechter moet het volgens de Hoge Raad
laten waaien. En in Den Haag is het vaak mistig
genoeg om ook daar aan gefundeerde kritiek te
ontsnappen.
Naschrift
Na het schrijven van de bovenstaande noot
kwam mij een nieuwe beschikking van de On-
dernemingskamer onder ogen en wel van 22 juli
1999, NJ 1999, 806. Vergeleken met de eerder
door mij geannoteeerde beschikking vallen daar-
in twee zaken op: a volgens de Ondernemings-
kamer begint het ‘wetgevingsproces’ op het
ogenblik van indiening van een voorstel bij de
ministerraad; b de rechter mag de Staat veroor-
delen tot nakoming van artikel 25 van de WOR,
ook al mag de rechter (nog steeds) niet ingrijpen
in het proces van wetgeving. Volgens de Onder-
nemingskamer is dit een nuancering van haar
eerder ingenomen standpunt. Ik zou zeggen dat
de Ondernemingskamer is ‘omgegaan’: ook al is
een wetsvoorstel aanhangig, de rechter mag de
Staat een bevel geven tot naleving van de wet.
De Hoge Raad gaat hopelijk ook om.
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